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Der Beitrag untersucht anhand des Beispiels der Entsendung von Arbeitskräften im
Baugewerbe, wie sich die Öffnung des Europäischen Binnenmarktes für Dienstleistun-
gen auf einen Wirtschaftszweig auswirkte, der in der Vergangenheit gegenüber dem
internationalen Wettbewerb geschützt gewesen war. Hierbei zeigt sich, wie unter-
schiedliche institutionelle Rahmenbedingungen in einzelnen EU-Staaten zur Standort-
konkurrenz auch im Dienstleistungssektor führen. In einem zweiten Schritt analysiert
die Studie, wie auf europäischer und einzelstaatlicher Ebene versucht wurde, das auf
entsandte Arbeitnehmer anwendbare Arbeitsrecht zu re-regulieren. Ausgehend von
einer Situation der Rechtsunsicherheit wurden in Staaten mit hohen Arbeitskosten
nationale Vorstöße unternommen, um durch die Erstreckung ihrer jeweiligen nationa-
len Mindeststandards auf entsandte Arbeitskräfte den Kostenvorteil ausländischer
Produzenten zu vermindern. Dabei zeigen sich je nach polit-ökonomischer Konstella-
tion und institutionellem Repertoire divergierende Lösungen. Diese nationalen Rege-
lungen nahmen die Effekte einer gemeinschaftsrechtlichen Lösung vorweg, die im An-
schluss als Rahmenrichtlinie verabschiedet werden konnte. Sie sichert die nationalen
Regelungen rechtlich ab, ohne wesentliche Eingriffe vorzunehmen. Während die euro-
parechtliche Regelung in diesem Sinne „autonomieschonend“ ist, mussten die nationa-
len Entsenderegelungen „gemeinschaftsverträglich“ ausgestaltet sein. Dies führte ins-
besondere in Deutschland zu Modifikationen im Tarifsystem des Baugewerbes. Der
Beitrag zeigt schließlich auch, dass eine Schutzregelung zugunsten einer dem Wettbe-
werb ausgesetzten Branche Schrumpfung und Strukturwandel nicht aufhalten kann.
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1 Einleitung

Die Schaffung des gemeinsamen Europäischen Bin-
nenmarktes umfasst auch die Grundfreiheit der Un-
ternehmen, Dienstleistungen in anderen EU-Mit-
gliedstaaten zu erbringen und zu diesem Zweck Be-
schäftigte für eine begrenzte Zeit in das europäische
Ausland zu entsenden. Dadurch werden Wirt-
schaftsbereiche gegenüber dem grenzüberschreiten-
den Wettbewerb geöffnet, die in der Vergangenheit
kaum internationaler Konkurrenz ausgesetzt waren.
Besonders deutlich trat diese Entwicklung Anfang
der neunziger Jahre in der Bauwirtschaft zu Tage.
Anhand des Beispiels der vorübergehenden Arbeit-
nehmerentsendung im Baugewerbe kann gezeigt
werden, wie sich die Öffnung des Binnenmarktes für
Dienstleistungen auf einen Wirtschaftszweig aus-
wirkte, der zuvor aufgrund seiner kleinbetrieblichen
Struktur und der Ortsgebundenheit der Produktion
vom internationalen Wettbewerb weitgehend unbe-
rührt gewesen war. Unterschiedliche institutionelle
Regime in Bezug auf Arbeitsbeziehungen oder sozi-
alstaatliche Absicherung führen dabei über erhebli-
che Differenzen bei den Arbeitskosten zu unter-
schiedlichen Wettbewerbspositionen in einem sich
entwickelnden grenzüberschreitenden Markt.

Diese Studie analysiert deshalb, wie auf europäi-
scher und einzelstaatlicher Ebene eine Re-Regulie-
rung des Arbeitsrechts angestrebt wurde, das auf
entsandte Arbeitnehmer Anwendung findet. In ei-
ner Situation der Rechtsunsicherheit hinsichtlich
des geltenden Rechts und der Möglichkeiten zu sei-
ner Veränderung wurden in Staaten mit hohen Ar-
beitskosten nationale Vorstöße unternommen, um
durch die Erstreckung verbindlicher inländischer
Mindeststandards auf temporär entsandte Arbeits-
kräfte den Kostenvorteil ausländischer Anbieter zu
vermindern. Dabei ergaben sich je nach polit-öko-
nomischer Konstellation und institutionellem Re-
pertoire divergierende Lösungen. Diese einzelstaat-
lichen Marktbeschränkungen nahmen die Effekte
einer gemeinschaftsrechtlichen Lösung vorweg, die
im Anschluss als eine Rahmenrichtlinie verabschie-
det werden konnte, welche die nationalen Regelun-
gen rechtlich absicherte, ohne wesentlichen Ein-
griffe vorzunehmen oder die nationalen Mindest-
standards substanziell zu harmonisieren. Während
die europarechtliche Regelung im Sinne von
Scharpf (1994) als „autonomieschonend“ zu bezeich-
nen ist, mussten die nationalen Entsenderegelungen
„gemeinschaftsverträglich“ ausgestaltet sein. Dies
führte insbesondere in Deutschland zu Modifikatio-
nen im Tarifsystem des Baugewerbes, wo erstmals ein
verbindlicher Mindestlohn auch für inländische Ar-
beitnehmer festgelegt werden musste. Der Beitrag
weist jedoch auch darauf hin, dass eine Schutzrege-
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lung zugunsten einer dem Wettbewerb ausgesetzten
Branche nicht dazu führt, dass Schrumpfung und
Strukturwandel aufgehalten werden.

2 Marktöffnung und Marktbeschrän-
kung im europäischen Mehr-
ebenensystem

In ökonomischer Hinsicht besteht der Kern der eu-
ropäischen Integration darin, einen gemeinsamen
Markt für Waren, Kapital, Dienstleistungen und Ar-
beitskräfte zu schaffen, zu diesem Zweck ein ge-
meinsames Rechtssystem zu etablieren und vorhan-
dene nationale Hindernisse des grenzüberschreiten-
den Austauschs zu beseitigen. Diese marktschaf-
fende Regulierung, auch „negative Integration“
genannt (Scharpf 1997), kann durch das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung von Regulierungsstan-
dards realisiert werden, so dass die Produktionsbe-
dingungen des Herkunftslandes über die Wettbe-
werbsfähigkeit nationaler Produzenten entscheiden.
Andere EU-Mitgliedstaaten können Wettbewer-
bern aus der EU keine weitergehenden Beschrän-
kungen auferlegen, sofern diese ohne ausreichende
Rechtfertigung die grenzüberschreitende Mobilität
behindern oder diskriminierend wirken. „Positive
Integration“ bestünde hingegen in der Schaffung
einheitlicher europäischer Standards, die von den
Produzenten in allen Mitgliedstaaten gleichermaßen
einzuhalten wären.

Soweit die „negative Integration“ innerhalb der EU
durch die Rechtssetzung der Gemeinschaftsorgane
und die Rechtsprechung des Europäischen Gerichts-
hofes (EuGH) rascher voranschreiten kann als die
Harmonisierung im Zuge einer „positiven Integra-
tion“, werden die Mitgliedstaaten in ein gemeinsa-
mes Regulierungssystem eingebettet, das nationale
Standards in eine Standortkonkurrenz mit den Stan-
dards anderer Mitgliedstaaten bringt. In diesem
Sinne führt die Marktintegration in der EU zu ei-
nem Wettbewerb der Mitgliedstaaten über Arbeits-
kosten und Produktivität, die von den nationalen
sozialen Sicherungssystemen, dem Tarifrecht oder
dem Ausbildungssystem bestimmt werden. Die Wett-
bewerbssituation kann dabei je nach Branche unter-
schiedlich ausfallen. Ökonomisch gesehen kön-
nen durch die Ausnutzung komparativer Vorteile
Wachstums- und Einkommensgewinne für Produ-
zenten und Konsumenten in allen Mitgliedstaaten
resultieren. Gleichzeitig ist jedoch aufgrund der Öff-
nung der Märkte für den grenzüberschreitenden
Austausch mit negativen kurz- und mittelfristigen
Verteilungseffekten zu Lasten bestimmter Wirt-
schaftszweige und Unternehmen zu rechnen, die bis-
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lang vom internationalen Wettbewerb verschont ge-
wesen waren und gegenüber ausländischen Konkur-
renten mit geringeren Arbeits- oder Lohnstückkos-
ten nun nicht mehr wettbewerbsfähig sind.

Vor diesem Hintergrund sind Bemühungen um eine
Re-Regulierung des europäischen Binnenmarktes zu
erwarten, da die von der Marktöffnung positiv oder
negativ berührten Produzenten in den verschiedenen
Mitgliedstaaten und Wirtschaftszweigen eine ihren
jeweiligen Interessen gemäße Gestaltung der Rechts-
vorschriften anstreben werden. Im europäischen
Mehrebenensystem bieten sich dabei Ansatzpunkte
sowohl auf der nationalen als auch auf der supra-
nationalen Ebene, die auf komplexe Weise miteinan-
der interagieren (Marks/Hooghe/Blank 1996, Marks/
Scharpf/Schmitter/Streeck 1996).

Was die nationale Ebene angeht, so hängt die Kom-
petenz der Mitgliedstaaten zum Eingriff in den Bin-
nenmarkt zentral von deren Fähigkeit zur Formulie-
rung nationaler Marktbeschränkungen ab. Dies hat
mehrere Aspekte. In rechtlicher Perspektive sind
nur solche nationalen Marktbeschränkungen auf-
recht zu erhalten, die nach dem Primärrecht der EU
und der Rechtsprechung des EuGH zulässig sind, da
sie legitime Schutzziele verfolgen und nicht gegen-
über EU-Ausländern diskriminierend wirken. Die
nationale Handlungsebene hat jedoch auch eine in-
stitutionelle Seite, da gemeinschaftsrechtlich zuläs-
sige Interventionen auch im institutionellen Reper-
toire der Mitgliedstaaten verfügbar sein müssen.
Schließlich hängt die Ausgestaltung nationaler Ein-
griffe in den Binnenmarkt von der polit-ökonomi-
schen Konstellation im jeweiligen Mitgliedstaat ab,
d.h. von der relativen Stärke der Akteure, die eine
weitgehende Liberalisierung oder eine Marktbe-
schränkung anstreben.

Marktbeschränkende Eingriffe können jedoch prin-
zipiell auch auf supranationaler Ebene vorgenom-
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men werden. Durch gemeinschaftliche Rechtsset-
zung sind zwei Lösungen möglich: auf der einen
Seite die Ersetzung unterschiedlicher einzelstaatli-
cher Standards, die eine unterschiedliche Wettbe-
werbsposition nationaler Produzenten nach sich
ziehen, durch einheitliche europäische Standards;
auf der anderen Seite die Absicherung nationaler
Marktbeschränkungen durch eine europäische Rah-
mensetzung, welche auf eine inhaltliche Harmoni-
sierung verzichtet. Während die Harmonisierung
auf supranationaler Ebene voraussetzt, dass eine Ei-
nigung oder Mehrheitsentscheidung der Mitglied-
staaten und ihrer Regierungen zu Regulierungs-
niveau und Regulierungsinstrumentarium zustande
kommt, ist eine „autonomieschonende“ Rahmenset-
zung (Scharpf 1994) institutionell weniger an-
spruchsvoll, da sie die konkrete Ausgestaltung der
Marktbeschränkungen den Mitgliedstaaten über-
lässt. Auch sie setzt aber eine Verständigung auf eu-
ropäischer Ebene über die grundsätzliche Zulassung
marktbeschränkender Regulierung voraus. Diese
hängt von der Interessenkonstellation zwischen den
Mitgliedstaaten ab, deren Produzenten vom Status
quo bzw. dessen Veränderung positiv oder negativ
betroffen sind, aber auch von der Unterstützung
durch die Europäische Kommission und das Euro-
päische Parlament.

Tabelle 1 zeigt die verschiedenen Ebenen und Ge-
staltungsformen von Re-Regulierung im europäi-
schen Mehrebenensystem. Regulierung im europäi-
schen Mehrebenensystem ist durch ein doppeltes
Spannungsverhältnis gekennzeichnet: Zum einen
handelt es sich um die Konkurrenz zwischen natio-
nalstaatlichen Rechtssetzungskompetenzen und den
supranationalen Handlungsmöglichkeiten, die wie-
derum von den Regierungen der Mitgliedstaaten
maßgeblich bestimmt werden; zum anderen um den
Gegensatz zwischen marktbeschränkenden Eingrif-
fen und der Schaffung eines einheitlichen europäi-
schen Binnenmarktes.
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3 Die Dienstleistungsfreiheit im Eu-
ropäischen Binnenmarkt und der
grenzüberschreitende Wettbewerb
im Baugewerbe

Der Europäische Binnenmarkt wurde 1992/93 in
wesentlichen Teilen verwirklicht. Seitdem können
die vier Grundfreiheiten des grenzüberschreitenden
Austauschs von Waren, Kapital, Arbeit und Dienst-
leistungen als weitgehend realisiert angesehen wer-
den, wenngleich sie bereits nach der Rechtspre-
chung des EuGH seit 1970 unmittelbares Recht der
Gemeinschaftsbürger darstellten (Urteile „Rey-
ners“, Aktenzeichen C-2/74, und „van Binsbergen“,
Aktenzeichen C-33/74). Neben der Freiheit, als Un-
ternehmer Waren innerhalb der EU zu exportieren,
der Freiheit des grenzüberschreitenden Kapitalver-
kehrs und der Freiheit, sich als Arbeitnehmer oder
Unternehmen innerhalb der EU niederzulassen,
umfassen die Grundfreiheiten auch das Recht eines
Unternehmers, grenzüberschreitend Dienstleistun-
gen in einem anderen EU-Staat zu erbringen, ohne
dort eine Niederlassung zu besitzen. Dies impliziert
auch das Recht des Unternehmers, Personal zur Er-
bringung von Dienstleistungen in einen anderen
EU-Staat zu entsenden, wie dies durch mehrere
Entscheidungen des EuGH explizit klargestellt wor-
den war, insbesondere im Urteil „Rush Portuguesa“
vom März 1990 (Aktenzeichen C-113/89).

Die Dienstleistungsfreiheit im europäischen Bin-
nenmarkt erweitert also die Möglichkeiten des
grenzüberschreitenden Austauschs im Bereich des
Warenverkehrs um das breite Spektrum von Dienst-
leistungen, welche mittlerweile einen großen Teil
der Wirtschaftsleistung der EU-Staaten ausmachen.
Damit wurden bislang gegenüber internationaler
Konkurrenz geschützte Branchen und Unterneh-
men in den europaweiten Wettbewerb einbezogen.
Dies bedeutet, dass auch bei der Erbringung von
Dienstleistungen Ð wie bereits früher im Bereich
der industriellen Produktion Ð unterschiedliche
einzelstaatliche Systeme der Arbeitsbeziehungen,
der Tarif- und Ausbildungssysteme sowie der so-
zialstaatlichen Absicherung in eine grenzüber-
schreitende Standortkonkurrenz eintraten, denn bis
zur Re-Regulierung der Arbeitnehmerentsendung
konnte ein EU-ausländischer Unternehmer seine
Arbeitskräfte im Wesentlichen zu den Konditionen
seines Sitzlandes in einen anderen EU-Mitgliedstaat
entsenden. Dieser „Import“ ausländischen Arbeits-
und Sozialrechts durch die Entsendung von Arbeits-
kräften führt zur Anwendung unterschiedlichen
Rechts am Ort der Dienstleistungserbringung.

Eine solche Öffnung von Märkten für den grenz-
überschreitenden Austausch kann durch die Nut-
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zung komparativer Vorteile einerseits für die Ab-
nehmer der Dienstleistungen den Vorteil niedrige-
rer Preise und höherer Realeinkommen einbringen
und gleichzeitig den wettbewerbsfähigen Anbietern
aus Staaten mit niedrigeren Arbeitskosten Wachs-
tums- und Einkommenspotenziale eröffnen. Eine
solche internationale Arbeitsteilung ist aus ökono-
mischer Sicht durchaus effizient. Andererseits kön-
nen hiervon kurz- und mittelfristig negative Effekte
für die Produzenten vergleichbarer Dienstleistun-
gen in den Ländern mit hohen Arbeitskosten ausge-
hen. Entsprechend unterschiedlich stellt sich die In-
teressenkonstellation dar: auf der einen Seite gibt es
Produzenten mit geringen Arbeitskosten und deren
Kunden, die von der Marktöffnung unmittelbar pro-
fitieren; auf der anderen Seite stehen Produzenten
mit höheren Arbeitskosten, deren Wettbewerbspo-
sition sich durch den gemeinsamen Markt ver-
schlechtert, soweit eine höhere Arbeitsproduktivität
nicht genügt, um diesen Kostennachteil auszuglei-
chen und solange sie sich an die veränderte Situa-
tion nicht angepasst haben. Von diesen wird tenden-
ziell eine Beschränkung der Marktöffnung ange-
strebt, um den Kostenvorteil der ausländischen An-
bieter vermindern oder eliminieren zu können.

Wie stellte sich die konkrete Situation im Bereich
der grenzüberschreitenden Dienstleistungserbrin-
gung durch entsandte Arbeitskräfte Anfang der
neunziger Jahre dar? Empirisch zeigte sich eine ver-
schärfte Konkurrenz für inländische Produzenten in
Ländern mit hohen Arbeitskosten in erster Linie im
Baugewerbe und benachbarten Handwerksberei-
chen (Bosch/Zühlke-Robinet 2000, Eichhorst 2000).
Hier wurde zuerst von der Möglichkeit der grenz-
überschreitenden Entsendung von Arbeitskräften
Gebrauch gemacht, indem (Unter-)Aufträge für
Baudienstleistungen an (Sub-)Unternehmen mit
Sitz in Staaten mit geringen Arbeitskosten vergeben
wurden. Diese entsandten zu den arbeits- und sozi-
alrechtlichen Konditionen ihres Herkunftslandes
Personal auf Baustellen in Staaten mit höheren Ar-
beitskosten. Das Baugewerbe stand deshalb im Mit-
telpunkt der Entsendeproblematik, weil hier eine
ortsgebundene Dienstleistung mit hoher Arbeits-
intensität, begrenzter Rationalisierbarkeit durch
Erhöhung der Kapitalintensität und damit hoher
Sensibilität für Kostendifferenziale erbracht wurde
(Gross/Syben 1992, Hellsten/van Heumen 1995, Pel-
legrini 1990, Europäische Föderation der Bau- und
Holzarbeiter 1997, Bosch/Zühlke-Robinet 2000).

Wie Tabelle 2 zeigt, bestanden innerhalb der EU
Anfang der neunziger Jahre deutliche Unterschiede
im Entlohnungsniveau im Baugewerbe, die wesent-
lich größer ausfielen als die Unterschiede in der Ar-
beitsproduktivität. Dies verminderte die Wettbe-
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werbsfähigkeit der einheimischen Produzenten in
den Hochkostenländern. Vergleichsweise hohe
Lohn- und Arbeitskosten beruhten insbesondere da-
rauf, dass sich im Baugewerbe in einer Reihe von
Staaten Ð exemplarisch hierfür war Deutschland Ð
sektorale korporatistische Systeme mit relativ hoher
Entlohnung und branchenweiten Umlagensystemen
entwickelt hatten, die dazu dienen sollten, die Nach-
teile unstetiger Arbeitsverhältnisse und häufiger Be-
triebswechsel im Bausektor zu beseitigen und die
Arbeitsbedingungen dem verarbeitenden Gewerbe
anzugleichen. Das galt für Urlaub, berufliche Alters-
vorsorge, Ausbildung und die Stabilisierung des Ver-
dienstes im Winter. Diese Systeme wurden von den
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbänden ge-
meinsam getragen und konnten über mehrere Jahr-
zehnte mit geringer Intensität des internationalen
Wettbewerbs etabliert und ausgebaut werden. Sie
erhöhten zwar auch die Produktivität des Baugewer-
bes, trugen aber zu den hohen Arbeitskosten bei,
welche angesichts der Öffnung des Marktes zum
Wettbewerbsnachteil wurden. Die Nachfrager nach
Bauleistungen konnten nun auf günstigere Anbieter
ausweichen, die sich entsandter Arbeitskräfte aus
dem EU-Ausland bedienten. Dies war früher nicht
der Fall gewesen. Damit war es weniger als bislang
möglich, die höheren Arbeitskosten, die aus einem
ausgebauten branchenspezifischen Tarifvertrags-
und Sozialkassensystem resultierten, auf die Nach-
frager zu überwälzen. Hierbei ist nicht zuletzt zwi-
schen den institutionellen Rahmenbedingungen für
Beschäftigung und der konkreten Situation des Bau-
gewerbes zu unterscheiden. Während ähnliche Re-
gulierungs- und Arbeitskostenunterschiede in ande-
ren Branchen in längerfristigen Anpassungsprozes-
sen dank gesteigerter Kapitalintensität, höherer
Arbeitsproduktivität, aber auch der partiellen Verla-
gerung von Produktion in Länder mit niedrigeren
Arbeitskosten aufgefangen werden konnten, so dass
die Wettbewerbsfähigkeit von Standorten mit hohen
Arbeitskosten gewährleistet blieb, war dies im Bau-
gewerbe der Hochkostenländer angesichts der Öff-
nung für die Arbeitnehmerentsendung zumindest
kurzfristig nicht möglich. Dies bedeutet gleichzeitig,
dass zwischen Branchen auch innerhalb einheitlicher
nationaler institutioneller Rahmenbedingungen er-
hebliche Unterschiede in der Reaktion auf Verände-
rungen im kompetitiven Umfeld zu beobachten sind
(Eichhorst 2000, Streeck/Hilbert 1991, Bosch/Worth-
mann/Zühlke-Robinet 2002, Worthmann/Zühlke-
Robinet 2003).

Angesichts des Kostengefälles und der unterschied-
lich verlaufenden Konjunktur im Baugewerbe der
EU-Mitgliedstaaten kam es Anfang der neunziger
Jahre zu einem verstärkten Einsatz entsandter Ar-
beitskräfte in erster Linie in Deutschland, wo die
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Bautätigkeit lebhaft expandierte, aber in geringe-
rem Umfang auch in Frankreich, Österreich und
weiteren Staaten mit hohem Kostenniveau. Organi-
siert wurde der grenzüberschreitende Einsatz von
entsandtem Personal durch die Untervergabe von
Teilaufträgen an ausländische Unternehmen. Dies
wurde überwiegend von größeren Betrieben der
Baubranche forciert, welche sich zunehmend auf
Spezialistenaufgaben und Generalunternehmertä-
tigkeit zurückzogen. Entsprechend wurden weniger
qualifizierte Aufgaben insbesondere im Rohbau an
ausländische Subunternehmer und deren Personal
abgegeben. Damit entstand auf dem Territorium der
EU-Staaten mit hohen Arbeitskosten ein gespalte-
ner Arbeitsmarkt im Bausektor. Neben die dem in-
ländischen Tarif-, Arbeits- und Sozialrecht unter-
worfenen einheimischen Beschäftigten traten aus-
ländische entsandte Arbeitskräfte, welche bis zur
Re-Regulierung der Arbeitnehmerentsendung nach
dem Recht ihres Herkunftslandes entlohnt und ab-
gesichert wurden. Damit konnten Anbieter, welche
EU-ausländische Subunternehmen mit entsandtem
Personal einsetzten, gegenüber Produzenten mit
ausschließlich inländischen Beschäftigten Kosten-
vorteile von 20 bis 25% erzielen (Köbele/Cremers
1994, Lubanski/Sörries 1997).

Sieht man von der illegalen Beschäftigung von Ar-
beitskräften ab (Mahr 2004), ließen sich drei bedeu-
tende Gruppen von entsandten Arbeitskräften un-
terscheiden, die legal in Deutschland tätig wurden:
1. Im Rahmen der europäischen Dienstleistungsfrei-
heit wurden vor allem Arbeitskräfte portugiesischer
und Ð in geringem Umfang Ð griechischer Bauun-
ternehmen nach Deutschland entsandt, die im Ver-
gleich zu inländischen Beschäftigten um etwa 50%
niedrigere Bruttostundensätze in Rechnung stellten.
2. Selbstständige Bauarbeiter als Unternehmer ohne
Arbeitskräfte kamen aus Großbritannien und Irland
unter Berufung auf die Dienstleistungsfreiheit nach
Deutschland oder wurden von speziellen Agenturen
grenzüberschreitend vermittelt, wobei eine Grau-
zone zur „Scheinselbstständigkeit“ und der im Bau-
sektor nicht zulässigen Arbeitnehmerüberlassung
entstand.
3. Basierend auf bilateralen Werkvertragsabkom-
men konnten Arbeitskräfte aus Mittel- und Osteu-
ropa und der Türkei im Rahmen von zahlenmäßig
begrenzten Kontingenten im deutschen Baugewerbe
eingesetzt werden, wobei hier jedoch im Gegensatz
zu den beiden anderen Gruppen das deutsche Tarif-
recht angewandt werden musste (Faist/Sieveking/
Reim/Sandbrink 1999).

Die Entwicklung im Baugewerbe Anfang der neun-
ziger Jahre zeigt, wie vormals gegenüber dem in-
ternationalen Wettbewerb abgeschottete Wirt-
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schaftszweige mit ihren jeweils national-spezifischen
Arbeitsbeziehungen und sozialstaatlichen Siche-
rungssystemen in eine zunehmend intensivere
Standortkonkurrenz gerieten. In Staaten mit hohen
Arbeitskosten führte die Öffnung der Grenzen zu
einem Zustrom an entsandtem EU-ausländischem
Personal, während Staaten mit niedrigeren Arbeits-
kosten, aber nicht entsprechend niedrigerer Produk-
tivität ihren Wettbewerbsvorteil nutzen konnten.

4 Re-Regulierung auf europäischer
und nationaler Ebene

4.1 Rechtsunsicherheit als Ausgangs-
punkt

Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit hatte die
Entsendung von Arbeitskräften innerhalb der EU
Anfang der neunziger Jahre deutlich zugenommen.
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Dies warf aus Sicht der Staaten, auf deren Territo-
rium Dienstleistungen durch entsandte Arbeits-
kräfte erbracht wurden, zwei wesentliche Fragen
auf: Einerseits war zu klären, welches Arbeits- und
Sozialrecht auf die entsandten Arbeitnehmer anzu-
wenden war, ob und inwieweit also das Recht des
Herkunftslandes oder das Recht des Aufenthaltslan-
des galt. Andererseits stellte sich die Frage, welche
Handlungsmöglichkeiten zur Veränderung des gel-
tenden Rechts, d.h. zur Re-Regulierung der Arbeit-
nehmerentsendung durch die umfassendere Anwen-
dung des Arbeitsrechts des Erbringungsorts, bestan-
den. Beide Komplexe waren Anfang der neunziger
Jahre von Rechtsunsicherheit geprägt.

Das auf die innerhalb der EU entsandten Arbeits-
kräfte anzuwendende Arbeitsrecht war vor der Re-
Regulierung durch nationale und gemeinschaftliche
Rechtssetzung nicht eindeutig geklärt. Weder die
vorhandenen europäischen Regelungen zur Freizü-
gigkeit von Arbeitnehmern noch die Koordinations-
vorschriften zur Sozialversicherung konnten hier an-
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gewandt werden. Grundlage waren vielmehr die
Kollisionsnormen der so genannten „Konvention
von Rom“ über das internationale Privatrecht aus
dem Jahr 1980 („Europäisches Schuldvertragsüber-
einkommen“, EVÜ), welche außerhalb des Gemein-
schaftsrechts vereinbart, aber von allen EU-Staaten
ratifiziert worden war. Nach Art. 6 und 7 des EVÜ
galt für entsandte Arbeitskräfte grundsätzlich, so-
fern keine abweichende Rechtswahl getroffen
wurde, das Recht des gewöhnlichen Arbeitsortes,
also des Herkunftslandes. Allerdings musste der
„ordre public“, d.h. die „international zwingenden
Eingriffsnormen“, des Aufnahmelandes auf tempo-
rär entsandte Beschäftigte angewandt werden.

Strittig war jedoch, in welchem Umfang das zwin-
gende Recht des Aufenthaltslandes verbindliche Gel-
tung auch für entsandtes Personal hatte. Hierunter
wurden insbesondere Arbeitsschutzbestimmungen
und gesetzliche Arbeitszeitregelungen verstanden.
Die herrschende Meinung subsumierte auch gesetzli-
che Mindestlöhne und allgemein verbindliche Tarif-
verträge unter die „zwingenden Eingriffsnormen“,
nicht aber „einfache“ tarifvertragliche Regelungen,
die nicht allgemein verbindlich waren. Somit war die
Frage der Entlohnung als zentraler Bestandteil der
Arbeitsbedingungen durch das EVÜ nicht eindeutig
geregelt. Bis zur präziseren Definition war es recht-
lich möglich, dass ausländisches Arbeits- und Sozial-
recht durch die Entsendung von Arbeitskräften we-
nigstens teilweise „importiert“ werden konnte, was
zur Koexistenz von nationalem und ausländischem
Arbeitsrecht am selben Ort führen konnte.

Neben der Bestimmung des geltenden Rechts für
entsandte Arbeitnehmer war zu diesem frühen Zeit-
punkt auch die rechtliche Kompetenz zur Verände-
rung des geltenden Rechts unklar. Auch hier be-
stand erhebliche Rechtsunsicherheit. Grundsätzlich
waren zwei Ansatzpunkte für eine Re-Regulierung
des anwendbaren Rechts denkbar: einzelstaatliche
Regulierungen der EU-Mitgliedstaaten und/oder
eine gemeinschaftsrechtliche Regulierung. Da für
die Dienstleistungsfreiheit ein prinzipielles Be-
schränkungsverbot bestand, waren Eingriffe in die
Freiheit der grenzüberschreitenden Erbringung von
Dienstleistungen nur unter Rückgriff auf eine recht-
lich tragfähige Legitimationsgrundlage möglich.

Grundsätzlich durften die Mitgliedstaaten keine
neuen Beschränkungen der Dienstleistungsfreiheit
ergreifen. Wesentliche Anhaltspunkte für die Be-
stimmung der nationalen Handlungskompetenzen
konnten vor der Verabschiedung nationaler Entsen-
degesetze und der EU-Entsenderichtlinie aus der
Rechtsprechung des EuGH abgeleitet werden. Die-
ser hatte in verschiedenen Urteilen zur Zulässigkeit
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der Erstreckung des verbindlichen Arbeitsrechts des
Erbringungsortes auf temporär entsandtes Personal
Stellung genommen und damit an die Formulierun-
gen des EVÜ angeknüpft. Insbesondere in den Ur-
teilen „Seco/EVI“ (Aktenzeichen C-62 und C-63/
81) von 1982, „Rush Portuguesa“ (Aktenzeichen C-
113/89) von 1990, „Saeger/Dennemeyer“ (Aktenzei-
chen C-76/90) von 1991 und „Vander Elst/OMI“
(Aktenzeichen C-43/93) von 1994 hatte der EuGH
erklärt, dass die EU-Mitgliedstaaten verbindliche
Mindeststandards, vor allem gesetzliche und tarif-
vertragliche Mindestlöhne, durchaus auf temporär
auf ihr Territorium entsandte Arbeitskräfte erstre-
cken konnten, solange diese für inländische Produ-
zenten gleichermaßen bindend waren, dies aus zwin-
genden Gründen des nationalen Allgemeininteres-
ses geboten war und die Regelungen dem Grund-
satz der Verhältnismäßigkeit folgten. Dies stand
nach Ansicht des EuGH dem Grundprinzip der
freien Dienstleistungserbringung nicht entgegen.

Aus dieser Rechtsprechung konnte eine Ermächti-
gung der Mitgliedstaaten zur Bestimmung und effek-
tiven Durchsetzung verbindlicher Mindeststandards
abgeleitet werden, wenngleich der Umfang der an-
wendbaren Bestimmungen keineswegs unstrittig
war. Insbesondere blieb kontrovers, ob eine Markt-
beschränkung durch die Erstreckung nationaler
Mindeststandards gemeinschaftsrechtlich als legiti-
mes Allgemeininteresse anerkannt werden konnte.
Wurde damit ein „fairer Wettbewerb“ auf dem natio-
nalen Territorium erreicht oder nicht eher eine Ab-
schottung der heimischen Produzenten gegenüber ih-
ren Wettbewerbern aus dem EU-Ausland?

Daneben bestand potenziell eine Handlungsmöglich-
keit auf europäischer Ebene. Eine gemeinschafts-
rechtliche Lösung war jedoch nur möglich, wenn im
EG-Vertrag eine entsprechende Rechtsgrundlage
identifiziert werden konnte. Die Dienstleistungsfrei-
heit konnte durch nicht-diskriminierend wirkende
Rechtsakte beschränkt werden, die verhältnismäßig
waren und in Übereinstimmung mit den Grundprin-
zipien der EU standen. Im Falle der Arbeitnehmer-
entsendung hätten verschiedene Rechtsgrundlagen
im EG-Vertrag genutzt werden können, die mit un-
terschiedlichen Entscheidungsverfahren von Rat und
Parlament verbunden gewesen wären.

4.2 Der Regulierungsversuch auf supra-
nationaler Ebene

Neben der Unsicherheit über das für entsandte Ar-
beitnehmer geltende Recht waren also Anfang der
neunziger Jahre auch die Handlungsmöglichkeiten
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auf nationaler und europäischer Ebene nicht ein-
deutig geklärt. Diese rechtliche Unschärfe bot den
Akteuren, die an einer präziseren Definition und
Erweiterung des auf entsandte Arbeitnehmer an-
wendbaren nationalen Arbeitsrechts interessiert wa-
ren, verschiedene strategische Ansatzpunkte (vgl.
hierzu im Detail Druker/Dupré 1998, Eichhorst
1999, 2000 und Sörries 1997).

Zunächst wurde eine gemeinschaftsrechtliche Lö-
sung angestrebt. Angeregt durch die nach dem Ur-
teil „Rush Portuguesa“ virulent gewordene Frage,
welches Recht auf entsandte Arbeitskräfte ange-
wandt werden sollte, und unterstützt durch den
Dachverband der europäischen Baugewerkschaften
EFBH, der von den Mitgliedsverbänden aus den
Ländern mit hohen Arbeitskosten dominiert wurde,
legte die Europäische Kommission im Juni 1991 den
ersten Entwurf für eine Entsenderichtlinie vor. Er
sah vor, zur Gewährleistung eines „fairen Wettbe-
werbs“ einen „harten Kern“ von verbindlichen Min-
deststandards des Arbeitsrechts zu definieren, wel-
che von den Staaten, auf deren Territorium im Rah-
men der Arbeitnehmerentsendung Dienstleistungen
erbracht wurden, nach einer Schwellenfrist von drei
Monaten auf die entsandten Arbeitskräfte anzuwen-
den waren. Im Einzelnen wurde angestrebt, Min-
destlöhne, Mindesturlaub, Arbeitszeitvorschriften
und verschiedene weitere Schutzbestimmungen in
den „harten Kern“ aufzunehmen. Erfasst werden
sollten gesetzliche und allgemein bindende oder
rechtsverbindliche tarifvertragliche Vorschriften
ohne Beschränkung auf ausgewählte Wirtschafts-
zweige.

Dieser Richtlinienvorschlag stützte sich auf Art. 57
Abs. 2 und 66 des EG-Vertrages, der Maßnahmen
zur Erleichterung grenzüberschreitender Dienstleis-
tungen ermöglichte. Damit war (ab 1993) für die
Rechtsetzung das Verfahren der Mitentscheidung
impliziert, welches Ð vereinfacht Ð nach Stellung-
nahme des Europäischen Parlaments eine qualifi-
zierte Mehrheitsentscheidung im Ministerrat, d.h.
eine Mehrheit der dort vertretenen Regierungen der
Mitgliedstaaten, zum Vorschlag der Kommission er-
forderte.

Die Beratungen über den Richtlinienentwurf kamen
in den folgenden Jahren jedoch nicht voran. Dies
war jenseits aller Detailfragen im Wesentlichen auf
die gegensätzlichen Positionen der im Ministerrat
vertretenen Regierungen der Mitgliedstaaten zu-
rückzuführen. Auf der einen Seite strebte eine grö-
ßere Zahl von mitgliedstaatlichen Regierungen aus
Ländern mit hohen Arbeitskosten danach, die
Richtlinie zu verabschieden und in einigen Punkten
zu verschärfen, um so ihre inländischen Mindest-
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standards zugunsten der inländischen Produzenten
verteidigen zu können. Hierzu zählten Belgien,
Frankreich und Dänemark, während die Haltung
der deutschen Regierung in dieser Phase noch sehr
zurückhaltend war. Erst während der deutschen
Präsidentschaft 1994 befürwortete sie das Richtlini-
envorhaben eindeutig. Auf der anderen Seite lehn-
ten die Regierungen jener Staaten wie Portugal oder
Großbritannien, die von der Entsendung von Ar-
beitskräften ins EU-Ausland profitierten und des-
halb kein Interesse an einer Marktbeschränkung
hatten, die Richtlinie prinzipiell ab. Eine dritte
Gruppe von Staaten, die von der Arbeitnehmerent-
sendung wenig tangiert waren, zeigte sich indiffe-
rent und allenfalls bereit, eine sehr moderate Markt-
beschränkung zu unterstützen, stellte jedoch bis auf
Weiteres eine Sperrminorität dar. Die unterschiedli-
che Wettbewerbsposition des Baugewerbes in den
jeweiligen Mitgliedstaaten prägte die Haltung der
Regierungen. Diese divergenten Positionen der mit-
gliedstaatlichen Regierungen führten zu einer über
mehrere Jahre anhaltenden Blockade der Verhand-
lungen auf europäischer Ebene. Sie konnte weder
durch verschiedene Kompromissvorschläge aufei-
nander folgender Ratspräsidentschaften noch durch
die Einschaltung der Dachverbände der Sozialpart-
ner oder der sektoralen Verbände auf europäischer
Ebene überwunden werden.

4.3 Nationale Re-Regulierung in aus-
gewählten Ländern

Während die Verhandlungen über die EU-Entsen-
derichtlinie Mitte der neunziger Jahre faktisch zum
Stillstand gekommen waren, ergriffen mehrere EU-
Mitgliedstaaten, welche den Wettbewerbsvorteil
ausländischer Unternehmen in Form geringerer Ar-
beitskosten für entsandte Arbeitnehmer beschrän-
ken wollten, die Möglichkeit zur Einführung einzel-
staatlicher Entsenderegelungen. Damit sollte der
tatsächliche oder erwartete Zustrom ausländischer
Dienstleistungserbringer, die das Recht ihres Her-
kunftslandes „importieren“ konnten, beschränkt
und auf dem Territorium des Aufnahmelandes wie-
der ein einheitliches Recht durchgesetzt werden.
Diese Handlungskompetenz wurde aus der Recht-
sprechung des EuGH aus den achtziger und frühen
neunziger Jahren abgeleitet.

Die konkrete Ausgestaltung der nationalen Entsen-
degesetze unterscheidet sich jedoch sowohl nach
dem institutionellen Repertoire als auch nach den
polit-ökonomischen Aushandlungsprozessen auf na-
tionaler Ebene (vgl. hierzu im Detail Eichhorst
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2000). Wesentliche Unterschiede liegen zum einen
in der Art, wie verbindliche Mindeststandards fest-
gelegt wurden, zum anderen aber auch im Niveau
der auf entsandte Arbeitnehmer erstreckten natio-
nalen Mindestlöhne und in der Abdeckung unter-
schiedlicher Wirtschaftszweige.

So wurde in Frankreich bereits im Dezember 1993
durch den neuen Art. L 341-5 des „Code du Travail“
ohne wesentliche politische Kontroverse das gesetz-
liche und tariflichvertraglich-allgemeinverbindliche
Arbeitsrecht, insbesondere der gesetzliche Mindest-
lohn SMIC und höhere tarifliche Mindestlöhne mit
Allgemeinverbindlichkeit, in allen Wirtschaftszwei-
gen und ohne Schwellenfrist auf Arbeitskräfte er-
streckt, die nach Frankreich entsandt wurden.

Etwas strittiger war die Verabschiedung der öster-
reichischen Entsenderegelung in § 7 des Arbeits-
vertragsrechts-Anpassungsgesetzes von Juli 1993,
welche die dank der Pflichtmitgliedschaft aller Un-
ternehmen in den Wirtschaftskammern faktisch all-
gemein verbindlichen Tarifverträge und die gesetzli-
chen Vorschriften auf entsandte Arbeitnehmer aller
Branchen erstreckte. Damit wurden auch Tariflohn-
bestimmungen oberhalb der niedrigsten Lohngruppe
für entsandte Arbeitskräfte verbindlich. Eine zu-
nächst vorgesehene Schwellenfrist von einem Monat
wurde 1996 im Zuge einer Verschärfung des Rechts
der Ausländerbeschäftigung abgeschafft.

Grundsätzlich anders verlief der Regulierungspro-
zess in Deutschland, der nach dem Scheitern der
deutschen Ratspräsidentschaft 1994 im Hinblick auf
die Entsenderichtlinie eingeleitet wurde. Einerseits
entzündete sich hier eine grundsätzliche ökonomi-
sche Debatte über die Vor- und Nachteile einer
Schutzbestimmung zugunsten der inländischen Be-
triebe und Beschäftigten (Straubhaar 1996, Gerken/
Löwisch/Rieble 1995). Nicht nur in den Wirtschafts-
wissenschaften wurde lebhaft über die Vor- und
Nachteile von intensivem grenzüberschreitendem
Wettbewerb bzw. von marktbeschränkenden Inter-
ventionen debattiert, auch im politischen Raum tra-
ten Ð mehr als etwa in Frankreich oder Österreich Ð
Differenzen zwischen den politischen Parteien und
zwischen den Verbänden zu Tage. Während Sozial-
demokraten und weite Teile der Union für eine
mehr oder minder weit reichende Durchsetzung in-
ländischer Mindeststandards plädierten, wie dies
auch von den Gewerkschaften und den Verbänden
des Baugewerbes befürwortet wurde, lehnten die Li-
beralen, die Interessenverbände der exportorien-
tierten Wirtschaft und die Dachverbände der Ar-
beitgeber bzw. Unternehmen eine nationale Entsen-
deregelung prinzipiell ab. Skeptisch hatten sich auch
einige Vertreter größerer Bauunternehmen geäu-

ZAF 2 und 3/2005 205

ßert, die jedoch nicht die Position der sektoralen
Verbände prägten. Daneben wurde in Deutschland
auch schärfer als in den anderen Ländern die recht-
liche Zulässigkeit einer nationalen Entsenderege-
lung erörtert (vgl. hierzu etwa Eichenhofer 1996,
Hanau 1996, Selmayr 1996).

Soweit über konkrete Inhalte eines möglichen deut-
schen Entsendegesetzes gesprochen wurde, blieben
mehrere Punkte strittig, so der Anwendungsbereich
im Hinblick auf die Wirtschaftszweige, in denen ver-
bindliche inländische Mindeststandards auf ent-
sandte Arbeitskräfte erstreckt werden sollten, und
eine mögliche zeitliche Befristung der Geltungs-
dauer des Gesetzes. Umstritten war schließlich auch
die Höhe eines Mindestlohnes für entsandte Ar-
beitskräfte, der aus Gründen der europarechtlichen
Konformität auch eine Untergrenze für die Entloh-
nung inländischer Beschäftigter darstellen musste.
Von der Festlegung der bereits vorhandenen unte-
ren Tariflohngruppen des Baugewerbes als Mindest-
lohn wurden negative Wirkungen auf die Lohn-
struktur in anderen Branchen befürchtet.

Nach längeren intensiven politischen Auseinander-
setzungen wurde in Deutschland gleichwohl im Feb-
ruar 1996 ein nationales Entsendegesetz verabschie-
det, das sich als Kompromisslösung zwischen den
widerstreitenden Positionen durch einen begrenzten
Geltungsbereich sowie eine zeitliche Befristung von
anderen einzelstaatlichen Regelungen unterschied.
Das „Gesetz über zwingende Arbeitsbedingungen
bei grenzüberschreitenden Dienstleistungen“ (Ar-
beitnehmerentsendegesetz, AEntG) trat am 1. März
1996 formal in Kraft (vgl. hierzu Koberski/Sahl/
Hold 1997). Es war in seiner Geltungsdauer bis zum
1. September 1999 befristet. Im Gegensatz zur öster-
reichischen oder französischen Entsenderegelung
erfasste es nicht die gesamte Volkswirtschaft, son-
dern allein das Bauhaupt- und Baunebengewerbe
samt einigen benachbarten Handwerksbereichen so-
wie die Seeschifffahrtsassistenz.

Neben den allgemein verbindlichen tariflichen Rege-
lungen zum Jahresurlaub und dem damit verbunde-
nen Sozialkassenverfahren stand die Erstreckung ei-
nes verbindlichen Mindestlohnes auf nach Deutsch-
land entsandte Bauarbeiter im Mittelpunkt des Ge-
setzes. Das deutsche Entsendegesetz konnte nicht
wie in Frankreich auf einen gesetzlichen Mindest-
lohn oder auf faktisch allgemeinverbindliche Lohn-
tarifverträge wie in Österreich Bezug nehmen. Um
europarechtlich konform zu sein, musste ein Min-
destlohn identifiziert werden, der sowohl die ent-
sandten EU-ausländischen als auch alle inländi-
schen Betriebe und deren Beschäftigte im Bausek-
tor flächendeckend und verbindlich erfasste.
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Da in Deutschland im Gegensatz zu Frankreich und
Österreich keine für alle inländischen Arbeitgeber
verbindlichen Mindestlohntarifverträge oder gesetz-
lichen Mindestlöhne existierten, konnte ein solcher
Mindestlohn nur durch einen speziellen sektoralen
Mindestlohntarifvertrag bestimmt werden, der für
allgemeinverbindlich erklärt werden musste, um alle
inländischen Beschäftigungsverhältnisse in seinem
Geltungsbereich zu erfassen. Die Allgemeinver-
bindlicherklärung von Tarifverträgen richtete sich
dabei nach § 5 Tarifvertragsgesetz (TVG). Er be-
sagt, dass ein Tarifvertrag vom Bundesarbeitsminis-
ter für allgemein verbindlich erklärt werden kann,
wenn eine der beteiligten Tarifvertragsparteien dies
beantragt, mindestens die Hälfte der Arbeitskräfte
im Geltungsbereich des Tarifvertrages bereits tarif-
lich gebunden werden, ein öffentliches Interesse an
der Allgemeinverbindlichkeit des Tarifvertrages be-
steht und der paritätisch mit Vertretern der Dach-
verbände von Arbeitgebern und Gewerkschaften
besetzte Tarifausschuss der Allgemeinverbindlich-
keit zustimmt.

Die Tarifpartner des Baugewerbes waren an einer
raschen Wirksamkeit des Entsendegesetzes interes-
siert. Die Gewerkschaft war zunächst von einem
Mindestlohn in Höhe der bislang niedrigsten Lohn-
gruppe des Bautarifvertrages in Höhe von 20,24 DM
(10,35 €) je Arbeitsstunde ausgegangen, der für all-
gemein verbindlich erklärt werden sollte, während
die Bauarbeitgeber eine neue Lohnstufe unterhalb
der bestehenden einführen wollten, um auch inlän-
dische Arbeitnehmer zu geringeren Löhnen be-
schäftigen zu können.

Die Allgemeinverbindlicherklärung des Mindestloh-
nes war jedoch prinzipiell umstritten. Das Verfahren
nach § 5 TVG bot den Dachverbänden der Tarif-
partner eine Vetomöglichkeit gegen den Antrag der
Tarifpartner des Baugewerbes auf Allgemeinver-
bindlicherklärung. Während der Verhandlungen
über das Entsendegesetz und den Mindestlohn für
das Baugewerbe spitzte sich der Konflikt soweit zu,
dass die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeit-
geberverbände im Tarifausschuss, gestützt auf das
Mehrheitsvotum ihrer Mitgliedsverbände, die Allge-
meinverbindlichkeit mehrfach ablehnte, so dass der
Mindestlohn nicht effektiv werden konnte.

Hierin zeigte sich ein grundsätzlicher Interessen-
konflikt auf der Seite der Arbeitgeber. Die export-
orientierte, dem internationalen Wettbewerb ausge-
setzte Wirtschaft, die unter anderem von Gesamt-
metall und Gesamttextil vertreten wurde, lehnte
eine Schutzregelung zugunsten des Baugewerbes ab
und verneinte das öffentliche Interesse an einer
Mindestlohnregelung mit Verweis auf die daraus re-
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sultierenden höheren Baukosten und die nicht ge-
rechtfertigte Abschottung eines ausgewählten Wirt-
schaftszweiges gegenüber dem internationalen
Wettbewerb. Auch die vorgeschlagenen Mindest-
löhne für das Baugewerbe wurden als im Vergleich
zu anderen Branchen zu hoch verworfen. Dem ge-
genüber traten die beiden Verbände der Bauwirt-
schaft für eine Allgemeinverbindlicherklärung ein,
um einheitliche Mindeststandards auf inländischen
Baustellen durchsetzen und für einen „fairen Wett-
bewerb“ zwischen einheimischen und EU-ausländi-
schen Produzenten sorgen zu können, der ihrer An-
sicht nach nur durch die Anwendung „gleichen
Rechts für gleiche Arbeit am selben Ort“ gewähr-
leistet werden konnte. Dieser Konflikt kulminierte
im Beschluss der beiden Bauarbeitgeberverbände,
aus dem Dachverband BDA auszutreten, der jedoch
nicht vollzogen wurde. Unter wachsendem Druck
des Bundesarbeitsministers, der seine Bereitschaft
signalisiert hatte, als „Vermittler“ in die Verhand-
lungen einzugreifen, lenkte die BDA ein und
stimmte der Allgemeinverbindlichkeit eines gegen-
über dem ursprünglich geplanten Niveau deutlich
reduzierten Mindestlohnes mit einer auf acht Mo-
nate befristeten Geltungsdauer zu.

So konnte Anfang 1997 ein allgemeinverbindlicher
Mindestlohntarifvertrag für das Baugewerbe in
Kraft treten, welcher für Hilfskräfte einheitlich
17,00 DM (8,69 €) in Westdeutschland und
15,64 DM (8,00 €) je Arbeitsstunde in den neuen
Bundesländern betrug. Er wurde Mitte 1997 auf
Druck der BDA noch einmal leicht gesenkt, in der
Folgezeit jedoch mehrfach nach oben angepasst, ins-
besondere im September 1999, als ein verändertes
Verfahren der Allgemeinverbindlicherklärung erst-
mals angewandt wurde: Um die Vetoposition der
Dachverbände auf der Arbeitgeberseite gegen die
Allgemeinverbindlicherklärung von Mindestlohnta-
rifverträgen nach § 5 TVG aufzuheben, ermächtigte
die neu ins Amt gekommene rot-grüne Bundesre-
gierung in ihrer Reform des Entsendegesetzes vom
Herbst 1998 mit dem neuen § 1 Abs. 3a AEntG den
Bundesarbeitsminister ab dem 1. Januar 1999 dazu,
einen Mindestlohntarifvertrag per Rechtsverord-
nung für allgemein verbindlich zu erklären. Hierfür
war die Zustimmung des Tarifausschusses nicht län-
ger erforderlich, sondern lediglich eine Anhörung
der Tarifparteien des betroffenen Wirtschaftszwei-
ges, denen ein Interesse an der Allgemeinverbind-
lichkeit unterstellt werden konnte (Kirsch 2003).
Damit hatten die Tarifpartner des Baugewerbes
mehr Spielraum bei der Bestimmung und Anhebung
des Mindestlohnniveaus erhalten. Seit September
2003 wird zusätzlich ein höher angesetzter Mindest-
lohn für Facharbeiter im Rahmen des Entsendege-
setzes angewandt. Ende 2003 wurde ein Tarifvertrag
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über Mindestlöhne vereinbart, der eine sehr zurück-
haltende Entwicklung vorsieht und im Osten vorü-
bergehend zu einer leichten Senkung führte. Im Juli
2005 wurde von den Tarifpartnern des Baugewerbes
vereinbart, den Tarifvertrag über die Mindestlöhne
bis 2008 fortzuschreiben, mit Wirkung vom 1. Sep-
tember 2005 entgegen den früher vereinbarten Er-
höhungen alle Mindestlöhne leicht abzusenken und
im September 2006 sowie im September 2007 mit
Ausnahme des Mindestlohnes für Facharbeiter in
Ostdeutschland wieder um jeweils 10 Eurocent an-
zuheben.

4.4 Supranationale Regulierung: Die
Entsenderichtlinie

Die nationalen Entsenderegelungen, welche in den
wichtigsten EU-Mitgliedstaaten ergriffen wurden,
die zu Gastländern entsandter Arbeitskräfte gewor-
den waren, nahmen die wesentlichen ökonomischen
Effekte einer Durchsetzung des Arbeitsrechts, wel-
ches am Erbringungsort gilt, bereits vorweg. Damit
ging die ökonomische Bedeutung der europäischen
Entsenderichtlinie zurück. Gleichzeitig stellten die
vorhandenen einzelstaatlichen Regelungen zur Ar-
beitnehmerentsendung einen Rechtsbestand dar,
der die Position der Regierungen der jeweiligen Mit-
gliedstaaten beeinflusste. Mehr als in der Vergan-
genheit lief eine Lösung für die Verhandlungen auf
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europäischer Ebene also darauf hinaus, die bereits
existierenden, durchaus unterschiedlichen Entsen-
deregelungen der Mitgliedstaaten europarechtlich
zu fixieren.

Der entscheidende Durchbruch gelang im ersten
Halbjahr 1996 während der italienischen Ratspräsi-
dentschaft (Biagi 1996). Italien war von der Entsen-
dung selbst wenig berührt und hatte in der Vergan-
genheit eine indifferente Position eingenommen.
Die italienische Präsidentschaft präsentierte einen
Richtlinienvorschlag, der mehr noch als frühere Ver-
sionen die EU-Entsenderichtlinie als eine flexible
Rahmengesetzgebung für nationale Entsendege-
setze auffasste und damit die einzelstaatlichen Re-
gelungen bestätigte, ohne bedeutende Änderungen
zu veranlassen oder weitere Verschärfungen zu ver-
langen, wie dies die erfolglosen Ratspräsidentschaf-
ten Deutschlands oder Frankreichs angestrebt hat-
ten.

Über einige Zugeständnisse in Detailfragen konnte
so mit der Zustimmung der zuvor unentschiedenen
Staaten eine qualifizierte Mehrheit im Ministerrat
erreicht werden (Eichhorst 2000, Biagi 1996), wobei
Großbritannien und Portugal die Richtlinie definitiv
ablehnten bzw. sich der Stimme enthielten. Mit der
schließlich verabschiedeten Richtlinie 96/71/EG
über die „Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen“ vom
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16. Dezember 1996 wurde im Interesse der wichtigs-
ten Gastländer entsandter Arbeitnehmer die natio-
nale Kompetenz zur Anwendung des jeweiligen Ar-
beitsrechts europarechtlich festgeschrieben und die
trotz der Rechtsprechung des EuGH noch vorhan-
dene Rechtsunsicherheit beseitigt. Die Richtlinie
diente damit in erster Linie der Bestätigung, Klar-
stellung und Präzisierung dessen, zu was sich die
Mitgliedstaaten bereits durch den EuGH ermächtigt
gesehen hatten. Die nationalen Eingriffe in den Bin-
nenmarkt durch die Entsendegesetze insbesondere
in Deutschland und Frankreich haben in diesem
Sinne den Kompromiss auf europäischer Ebene er-
leichtert.

Entsprechend flexibel und offen wurde die europäi-
sche Entsenderichtlinie formuliert. Sie war gegen-
über der institutionellen Form, in der verbindliche
Mindeststandards festgelegt wurden, in dem Sinne
neutral als sie sowohl gesetzliche als auch faktisch
oder durch staatliche Erklärung allgemein verbindli-
che tarifvertragliche Regelungen anerkannte. Be-
züglich des „harten Kerns“ zwingenden Arbeits-
rechts, das von den Mitgliedstaaten auf entsandte
Arbeitskräfte zu erstrecken war, umfasste die Richt-
linie gesetzliche und allgemein verbindliche tarifli-
che Mindestlöhne sowie in Staaten, in denen solche
Instrumenten nicht existierten, für alle Unterneh-
men „allgemein wirksame“ oder von den repräsen-
tativsten Sozialpartnern geschlossene Vereinbarun-
gen. Ebenso wurden verbindliche Regelungen des
Aufnahmelandes zu Höchstarbeitszeiten, zum Min-
desturlaub, zu den Sozialkassensystemen und ver-
schiedene Arbeitsschutzbestimmungen auf ent-
sandte Arbeitskräfte erstreckt. Die Richtlinie nahm
jedoch keine inhaltliche Harmonisierung der jeweili-
gen nationalen Regelungsinhalte vor und verpflich-
tete die Mitgliedstaaten auch nicht, solche verbindli-
chen Standards neu festzulegen oder auszubauen.
Auch beim Geltungsbereich gewährte die Richtlinie
den Mitgliedstaaten einen breiten Handlungsspiel-
raum. Gesetzliche Regelungen sollten Ð mit weni-
gen Ausnahmen Ð in allen Wirtschaftszweigen er-
fasst werden, tarifvertragliche Vorschriften aber
zwingend nur im Bausektor Anwendung finden, wo-
bei hier jedoch die Option eingeräumt wurde, diese
auch für andere Branchen für verbindlich anwend-
bar zu erklären. Ähnlich flexibel war nun auch die
Schwellenfrist ausgestaltet, d.h. die Mindestdauer
der Entsendung, ab der die Standards des Erbrin-
gungsortes angewandt werden mussten. Generell
musste zwingendes Recht ab dem ersten Tag auf
entsandte Arbeitskräfte angewandt werden, doch
wurden hier Möglichkeiten zur Abweichung durch
nationale Entscheidungen eingeräumt.

Der Vergleich der EU-Richtlinie mit den nationalen
Bestimmungen zeigt deutlich, dass sie mit den zum
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Zeitpunkt der supranationalen Rechtssetzung be-
reits bestehenden einzelstaatlichen Entsenderege-
lungen weitgehend kompatibel war (Tabelle 4), da
sie unterschiedliche Regelungsmechanismen, An-
wendungsbereiche und Niveaus der Mindeststan-
dards zuließ. Die Mitgliedstaaten sind nun zwar ge-
zwungen, existierende verbindliche Mindeststan-
dards auf Entsandte zu erstrecken Ð zuvor waren sie
allenfalls ermächtigt gewesen, dies zu tun Ð jedoch
nahm die EU-Richtlinie keine inhaltliche Definition
dieser Standards vor und räumte darüber hinaus
weit reichende nationale Gestaltungsspielräume ein,
etwa beim Geltungsbereich oder bei den Schwellen-
fristen.

Die EU-Entsenderichtlinie kann vor dem Hinter-
grund der bereits bestehenden nationalen Regelun-
gen als „Regenschirm“ betrachtet werden, welcher
die nationalen Entsendegesetze der Staaten, die hier
marktbeschränkend interveniert hatten, überwölbt
und gegenüber einer weiteren europarechtlichen In-
fragestellung durch den Europäischen Gerichtshof
schützt, wie die Urteile „Arblade“ (Aktenzeichen
C-369/96) und „Leloup“ (Aktenzeichen C-376/96)
aus dem Jahr 1999 belegen. So hat die jüngere
Rechtsprechung des EuGH die Handhabung ver-
bindlicher gesetzlicher oder tarifvertraglicher Min-
deststandards weiter präzisiert und auch die Reich-
weite von nationalen Durchsetzungskompetenzen
genauer definiert („Wolff und Müller“, Aktenzei-
chen C-60/03, „Kommission gegen Bundesrepublik
Deutschland“, Aktenzeichen C-341/02). Insbeson-
dere wurde in mehreren Urteilen die Anforderung
auch für Inländer verbindlich geltender Regelungen
als Grundlage für die Erstreckung auf entsandte
Arbeitskräfte bekräftigt, um damit eine Diskrimi-
nierung der EU-ausländischen Betriebe zu vermei-
den. Dies gilt etwa für tarifliche Mindestlöhne
(„Portugaia Construções“, Aktenzeichen C-164/99),
Urlaubsansprüche und Urlaubskassenbeiträge („Fi-
nalarte“, Aktenzeichen C-49/98) (Temming 2005).

Die Verabschiedung der europäischen Entsende-
richtlinie und die darauf folgende Rechtsprechung
des EuGH kann als Stabilisierung des Systems na-
tionaler Mindeststandards bei der grenzüberschrei-
tenden Dienstleistungserbringung angesehen wer-
den, wobei Niveau und Reichweite der verbindli-
chen einzelstaatlichen Regelungen durchaus unter-
schiedlich ausgestaltet werden konnten. Weder die
EU-Richtlinie noch die Rechtsprechung des EuGH
sorgten hier für eine inhaltliche Harmonisierung.
Kriterium blieb die verbindliche Geltung auch für
inländische Arbeitgeber und deren Beschäftigte.
Die Mitgliedstaaten hatten bei der Definition ver-
bindlicher Mindeststandards Ð aber auch beim be-
wussten Verzicht auf solche Vorschriften Ð weiter-
hin ein erhebliches Maß an nationaler Autonomie.
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Aufgrund der flexiblen und gegenüber nationalen
institutionellen Besonderheiten im Wesentlichen
neutralen Formulierung der EU-Richtlinie waren
keine substanziellen Eingriffe in den Regelungsbe-
stand der Mitgliedstaaten erforderlich. Der Über-
blick der Europäischen Kommission über die natio-
nale Umsetzung der Entsenderichtlinie zeigt keine
wesentlichen Veränderungen (Kommission der Eu-
ropäischen Gemeinschaften 2003). Da die Richtlinie
erhebliche nationale Autonomieräume beließ, folgte
die Umsetzung dem jeweiligen institutionellen Re-
pertoire der Mitgliedstaaten und der polit-ökonomi-
schen Logik der jeweiligen Aushandlungsprozesse.
Dies gilt für die hier behandelten, aber auch für die
übrigen EU-Mitgliedstaaten. In den Ländern mit
bereits existierenden nationalen Entsenderegelun-
gen ergaben sich kaum nennenswerte Anpassungen,
in anderen Ländern musste dafür gesorgt werden,
dass das vorhandene verbindliche Arbeitsrecht auch
auf entsandte Arbeitskräfte angewandt wurde; die
inhaltliche Gestaltung des nationalen Arbeitsrechts
wurde jedoch nicht berührt. In Deutschland hat die
Umsetzung der EU-Entsenderichtlinie mit einer
Ausnahme lediglich zu geringfügigen Veränderun-
gen am bereits bestehenden Arbeitnehmer-Entsen-
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degesetz geführt, die am 1. Januar 1999 in Kraft tra-
ten (Görres 2003): Im Zuge der Umsetzung der EU-
Richtlinie musste u.a. die Befristung des Entsende-
gesetzes aufgehoben werden, die aus der nationalen
Kompromissfindung hervorgegangen war. Nicht mit
der Umsetzung der EU-Richtlinie hängt jedoch die
Veränderung im Verfahren der Allgemeinverbind-
licherklärung zusammen. Europarechtlich wäre es
unproblematisch gewesen, wenn nach Auslaufen ei-
ner befristeten Allgemeinverbindlichkeit des Min-
destlohntarifvertrages das Entsendegesetz in diesem
Punkt eine „leere Hülle“ dargestellt hätte.

4.5 Ökonomische Effekte der Neu-
regelung

Über die ökonomischen Effekte der formalen Fest-
legung und faktischen Durchsetzung eines verbindli-
chen Mindestlohnes im deutschen Baugewerbe lie-
gen wenig belastbare Erkenntnisse vor. Bereits die
statistische Erfassung der Entsendungen von EU-
ausländischen Arbeitskräften seit Inkrafttreten der
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Neuregelung ist unvollständig, da weder die Ar-
beitsverwaltung noch die Sozialkassen über einen
längeren Zeitraum hinweg umfassende und verläss-
liche Statistiken über die gemeldeten Entsendefälle
geführt haben. Insbesondere vermitteln die für ei-
nen Teilzeitraum verfügbaren Statistiken der Bun-
desagentur für Arbeit aus dem Meldeverfahren
nach dem Entsendegesetz kein vollständiges Bild.
Daneben kann für die Jahre bis 2002 auf Schätzun-
gen des Hauptverbandes der Deutschen Bauindust-
rie und auf Angaben der Urlaubs- und Lohnaus-
gleichskasse des Baugewerbes zurückgegriffen wer-
den; beide Quellen bieten jedoch ebenfalls keine
verlässliche Datenbasis (Worthmann 2003a, 2003b,
Bosch/Zühlke-Robinet 2000).

Das verfügbare Datenmaterial des Hauptverbandes
und der Sozialkasse zeigt jedenfalls nach einem paral-
lelen Anstieg von inländischer Beschäftigung und ent-
sandten Arbeitskräften seit Mitte der neunziger Jahre
einen deutlichen Rückgang der Anzahl entsandter
Arbeitskräfte. Allerdings ist auch die Beschäftigung
im deutschen Bausektor im annähernd gleichen Ver-
hältnis geschrumpft (vgl. Tabelle 5). Die Zahl der Be-
schäftigten bei inländischen Betrieben des Baugewer-
bes ist also auch nach Inkrafttreten von Entsendege-
setz und Mindestlohn zurückgegangen, der Anteil der
Entsandten an allen sozialversicherungspflichtig be-
schäftigten Arbeitern im Bauhauptgewerbe seit 1996
bei etwa einem Sechstel konstant geblieben. Gleich-
wohl kann argumentiert werden, dass die Erstreckung
des deutschen Mindestlohnes auf EU-entsandte Ar-
beitskräfte einen gewissen dämpfenden Effekt auf
den Rückgang der inländischen Beschäftigung im
Bausektor gehabt hat. Ohne verbindlichen Mindest-
lohn wäre die Zahl der im Inland beschäftigten Ar-
beitskräfte vermutlich noch stärker zurückgegangen,
da sich in einem insgesamt schrumpfenden Arbeits-
marktsegment der Wettbewerb über Arbeitskosten
noch mehr verschärft hätte. Allerdings fielen die Ver-
drängungswirkungen der Arbeitnehmerentsendung
regional unterschiedlich aus; Mitte der neunziger
Jahre war der Raum Berlin besonders betroffen
(Eichhorst 2000, Bosch/Zühlke-Robinet 2000).

Die Entsenderegelung hat den Kostenvorteil der
EU-ausländischen Produzenten vermindert, indem
der deutsche Mindestlohn und die Beiträge zum Ur-
laubskassenverfahren sowie eine Reihe weiterer ar-
beitsrechtlicher Regelungen auch für entsandte Ar-
beitnehmer festgelegt wurden. Die Kostendifferen-
ziale wurden aber nicht zur Gänze aufgehoben
(Worthmann/Zühlke-Robinet 2003). Dies rührt zum
einen aus der im Vergleich zu Einheimischen niedri-
geren Entlohnung höher qualifizierter Arbeitskräfte
her, für die kein entsprechend höherer Mindestlohn
bezahlt werden muss; zum anderen unterliegen die
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EU-ausländischen Betriebe nicht in vollem Umfang
den Beiträgen zu den Sozialkassen des Baugewer-
bes, zur Berufsgenossenschaft und der Winterbau-
umlage. Auch findet das deutsche Sozialversiche-
rungs- und Steuerrecht keine Anwendung. Berech-
nungen der OECD zeigen etwa mit Bezug auf das
Jahr 2004 für Deutschland, dass Einkommensteuern
und Sozialabgaben die Arbeitskosten von Durch-
schnittsverdienern mit 16,2% bzw. 34,6%, zusam-
men 50,8%, belasten, während diese in Portugal nur
4,5% bzw. 28,1%, zusammen 32,6%, ausmachen
oder in Großbritannien 14,5% respektive 16,8%,
insgesamt 31,2%, betragen (OECD 2004). Schließ-
lich führen Probleme bei der faktischen Durchset-
zung des inländischen Rechts nach wie vor zu erheb-
lichen Kostendifferenzialen. Verschiedene Formen
von Verstößen gegen den Mindestlohn sind im Bau-
gewerbe häufig und können mit den vorhandenen
Kontrollen faktisch nicht verhindert werden; dies
galt auch nach Einführung verschärfter Durchset-
zungsmechanismen und Sanktionen durch die No-
velle des Entsendegesetzes vom März 1997 (Worth-
mann 2003b, Mahr 2004). Außerdem ist zu beobach-
ten, dass bei insgesamt rückläufigem Umfang der
Entsendungen der Anteil entsandter Arbeitskräfte
aus Ländern mit niedrigen Arbeitskosten wie Portu-
gal und Großbritannien zugunsten von ausländi-
schen Unternehmen mit höherem Entlohnungsni-
veau aus Belgien, den Niederlanden oder Dänemark
zurückgegangen ist. Gleichzeitig ist zu vermuten,
dass sowohl die inländische Beschäftigung als auch
die Entsendung von Personal durch illegale Beschäf-
tigung substituiert wurden (Czommer/Worthmann
2005, Worthmann 2003a, 2003b, Mahr 2004).

Ökonomisch bedeutsam ist darüber hinaus, dass mit
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz für eine Bran-
che, die geschützt werden sollte, erstmals ein bun-
desweit verbindlicher Mindestlohn durch einen all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrag geschaffen wurde.
Die rechtliche Bindung auch der inländischen Ar-
beitgeber war aus europarechtlichen Gründen zur
Voraussetzung für die Erstreckung heimischer Stan-
dards auf entsandte EU-Arbeitskräfte geworden.
Dies hatte mittelbar auch Auswirkungen auf inländi-
sche Beschäftigungsverhältnisse. Dass im Zuge der
Entsenderegelung erstmals ein einheitlicher Min-
destlohn unterhalb der bestehenden Tariflohnstruk-
tur verbindlich festgeschrieben wurde, führte dazu,
dass die Tariflohnspreizung im deutschen Bauge-
werbe nach unten hin zunahm, aber gleichzeitig
auch bislang nicht tarifgebundene Arbeitgeber hö-
here Löhne zahlen mussten. Der gegenüber der vor-
handenen niedrigsten Tariflohngruppe um rund
20% niedrigere Mindestlohn wurde zum Einstiegs-
lohn für ungelernte inländische Bauarbeiter. 1997
wurde eine Zwischenstufe von 19,00 DM (9,71 €) als
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Einstiegstarif für zuvor arbeitslose Bauarbeiter ein-
geführt und die Möglichkeit eröffnet, zuvor arbeits-
lose Fachkräfte des Baugewerbes befristet jeweils
eine Stufe niedriger zu entlohnen. In Ostdeutsch-
land, wo die Tarifverträge des Baugewerbes nur
noch geringe Gestaltungskraft besitzen, hat der
Mindestlohn unterhalb der bislang bestehenden Ta-
riflohnskala die Funktion eines Effektivlohnes ein-
genommen. Eine weitere Veränderung der Tarif-
lohnstruktur im deutschen Baugewerbe erfolgte
durch die Neuordnung der Lohngruppen im Sep-
tember 2002. Die bis dato bestehenden drei nied-
rigsten Berufsgruppen wurden zur neuen Lohn-
gruppe 1 zusammengefasst. Dabei würde für vier
der fünf Lohngruppen das Entlohnungsniveau um
bis zu 13,5% vermindert, nur die niedrigste Gruppe
wurde um 5,7% erhöht (Worthmann 2003b). Diese
Lohngruppe stellt nun den Mindestlohn dar, der
aufgrund der Allgemeinverbindlicherklärung in grö-
ßerem Umfang auch von inländischen, nicht organi-
sierten Arbeitgebern gewährt werden muss. Dies
gilt ebenso für die Lohngruppe 2 für qualifizierte
Arbeitskräfte. Damit waren höhere Arbeitskosten
für jene inländischen Baubetriebe verbunden, die
durch die Allgemeinverbindlichkeit vom Mindest-
lohntarifvertrag erfasst wurden. Während sich also
einerseits die Lohnspreizung im Tarifsystem der
deutschen Bauwirtschaft durch die Fixierung von
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Mindestlöhnen vergrößerte, ergaben sich für vorher
nicht tarifgebundene inländische Produzenten Kos-
tensteigerungen.

In längerfristiger Betrachtung zeigt sich, dass das
Entsendegesetz die Bauwirtschaft in Deutschland
weder vor einem langfristigen Schrumpfungsprozess
hat bewahren noch den strukturellen Wandel in die-
sem Wirtschaftsbereich hat aufhalten können. Al-
lenfalls wurden diese Entwicklungen gebremst, auch
um den Preis einer verzögerten Anpassung an dau-
erhaft veränderte Wettbewerbsbedingungen. Frag-
lich bleibt, ob die Zeit nach der Einführung des Ent-
sendegesetzes von der deutschen Bauwirtschaft ef-
fektiv dazu genutzt wurde, ihre betrieblichen Struk-
turen so anzupassen, dass sie ihre hohen
Arbeitskosten durch eine Steigerung der Arbeits-
produktivität auffangen und so an internationaler
Wettbewerbsfähigkeit gewinnen konnte.

5 Die jüngste Diskussion um die
EU-Osterweiterung, die Dienstleis-
tungsrichtlinie und die Ausweitung
des Entsendegesetzes

In Deutschland hat sich die Diskussion um mögliche
Lohnunterbietung durch die grenzüberschreitende
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Erbringung von Dienstleistungen jüngst erneut ent-
zündet. Im Frühjahr 2005 wurden einige Fälle in der
Öffentlichkeit thematisiert, in denen selbstständige
Unternehmer ohne Arbeitskräfte aus den neuen
EU-Mitgliedstaaten in Schlachthöfen, im Gebäude-
reinigergewerbe und im Fliesenlegerhandwerk tätig
geworden seien und damit inländische Beschäftigte
verdrängt hätten, ohne dass die Größenordnung
dieses Phänomens genauer abgeschätzt werden
konnte. In der Debatte wurde eine Größenordnung
von etwa 20000 verdrängten inländischen Arbeits-
kräften genannt (Czommer/Worthmann 2005).

In der öffentlichen Diskussion wurde dies mit der
geplanten EU-Dienstleistungsrichtlinie in Zusam-
menhang gebracht. Die rechtliche Situation ist je-
doch differenziert zu beurteilen. Während für die
Freizügigkeit von Arbeitnehmern aus den neuen
EU-Mitgliedstaaten eine Übergangsfrist von bis zu
sieben Jahren gilt (Temming 2005), also eine Zu-
wanderung nach Deutschland während dieses Zeit-
raums nicht möglich ist, können Unternehmer aus
diesen Staaten bereits seit dem EU-Beitritt im Mai
2004 ohne zeitliche Verzögerung das Recht zur
Dienstleistungserbringung in Anspruch nehmen.
Deutschland ist jedoch Ð wie Österreich Ð zusätz-
lich zu den Übergangsfristen bei der Arbeitnehmer-
freizügigkeit berechtigt, gegenüber den 2004 beige-
tretenen EU-Mitgliedstaaten eine ebenfalls auf ma-
ximal sieben Jahre befristete Ausnahme für die
grenzüberschreitende Erbringung von Dienstleis-
tungen vorzusehen. Davon wurde seitens der Bun-
desrepublik für das Baugewerbe und benachbarte
Zweige, die Gebäudereinigung und die Tätigkeit
von Innendekorateuren Gebrauch gemacht (Chris-
ten 2004, Temming 2005). Gewerbliches Personal,
nicht aber so genanntes „Schlüsselpersonal“, also
Fach- und Führungskräfte, kann in diesen Branchen
während der Übergangsperiode nach Deutschland
nur nach den nationalen Bestimmungen oder bilate-
ralen Vereinbarungen entsandt werden. Es finden
hier also nach wie vor die zahlenmäßigen Begren-
zungen der immer noch gültigen Werkvertragsab-
kommen Anwendung, nach denen deutsche Tarif-
löhne bezahlt werden müssen. Gewerblich tätige
Bauarbeiter können damit längstens bis 2011 nicht
legal aus den neuen EU-Staaten nach Deutschland
entsandt werden. Von daher war eine Verlagerung
der (legalen) Dienstleistungserbringung in Bereiche
außerhalb des Baugewerbes zu erwarten, wie sich
dies auch tatsächlich gezeigt hat (Christen 2004,
Czommer/Worthmann 2005, Temming 2005).

Was würde nun die geplante EU-Dienstleistungs-
richtlinie daran ändern? Im Januar 2004 hatte die
Europäische Kommission den Entwurf einer Richt-
linie über „Dienstleistungen im Binnenmarkt“
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(Dienstleistungsrichtlinie) vorgelegt (Kommission
der Europäischen Gemeinschaften 2004). Sie strebte
damit an, die aus ihrer Sicht noch vorhandenen
Hemmnisse für den freien Dienstleistungsverkehr
innerhalb der EU stufenweise zu beseitigen. Im We-
sentlichen konzentriert sich die vorgeschlagene
Richtlinie auf die Reduzierung von administrativen
Hindernissen für die Erbringung von Dienstleistun-
gen in anderen EU-Mitgliedstaaten, die trotz der
Realisierung des Binnenmarktes und der unmittel-
baren Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit
nach wie vor bestehen. Dies sollte über die Durch-
setzung des „Herkunftslandprinzips“ erreicht wer-
den, welches darauf basiert, dass in einem EU-Staat
rechtmäßig tätige Dienstleistungsunternehmen ohne
restriktive Auflagen des Erbringungsortes grenz-
überschreitend tätig werden dürfen.

Für den hier behandelten Zusammenhang der Ar-
beitnehmerentsendung ist von Bedeutung, dass Art.
17 Nr. 5, aber auch Art. 24 Abs. 1 und Art. 25 Abs. 1
des Entwurfes für die Dienstleistungsrichtlinie von
Anfang 2004 eindeutig klarstellten, dass in Bezug
auf die Entsendung von Arbeitskräften zwecks Er-
bringung von Dienstleistungen die Bestimmungen
der EU-Entsenderichtlinie 96/71/EG und der mit ihr
konformen nationalen Entsendegesetze gelten soll-
ten. Dies bedeutet eine Ausnahme vom sonst in der
Dienstleistungsrichtlinie vorrangigen Herkunfts-
landprinzip. Entsandte Arbeitnehmer sollten also
auch in Zukunft von den zwingenden Bestimmun-
gen des Arbeitsrechts erfasst werden, welche am Er-
bringungsort gelten (Temming 2005). Gleichwohl
traf der Entwurf der Dienstleistungsrichtlinie vor al-
lem in Ländern mit hohen Arbeitskosten wie
Deutschland oder Frankreich auf große Vorbehalte,
vor allem bei den Verbänden der Unternehmen und
den Gewerkschaften, die von einer weiteren Öff-
nung des Dienstleistungsmarktes „Lohn- und So-
zialdumping“ über den „Import“ ausländischer
Lohnvorschriften befürchteten und für eine Überar-
beitung des Richtlinienentwurfes eintraten, der sich
gegenwärtig weiter in der Beratung befindet. Inso-
fern entspricht die Akteurskonstellation jener der
frühen neunziger Jahre. Allerdings hat der Unter-
schied in den Arbeitskosten zwischen den einzelnen
Mitgliedstaaten nach der Osterweiterung der EU
deutlich zugenommen, wie Abbildung 1 am Beispiel
des Baugewerbes verdeutlicht.

Eine vorübergehende selbstständige Tätigkeit eines
EU-ausländischen Dienstleistungserbringers ohne
Niederlassung ist somit auch ohne Inkrafttreten der
Dienstleistungsrichtlinie in Deutschland außerhalb
der von den Übergangsregelungen geschützten
Branchen zulässig. Rechtliche Probleme entstehen,
wenn die das Recht der Dienstleistungsfreiheit in
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Anspruch nehmenden Arbeitskräfte nur formal als
Selbstständige auftreten, jedoch faktisch wie abhän-
gig Beschäftigte eingesetzt werden. Die Dienstleis-
tungsfreiheit können nur Selbstständige in An-
spruch nehmen.

Im Zuge der Beratungen um die Dienstleistungs-
richtlinie wurde hierbei explizit im neu eingeführten
Erwägungsgrund 41 c der Richtlinienfassung von Ja-
nuar 2005 (Rat der Europäischen Union 2005) ange-
strebt, dem EU-Mitgliedstaat, auf dessen Territo-
rium die Dienstleistung erbracht wird, das Recht zur
Bestimmung der Eigenschaft als tatsächlich selbst-
ständig tätiger Unternehmer in Abgrenzung zu
„Scheinselbstständigen“ auch künftig einzuräumen.
Werden die als „Scheinselbstständige“ definierten
Arbeitskräfte aus den neuen EU-Staaten als abhän-
gig Beschäftigte betrachtet, so können auf sie wei-
terhin die Bestimmungen der Entsenderichtlinie
und damit der nationalen Entsenderegelungen an-
gewandt werden.

Änderungen können sich nach Verabschiedung der
Dienstleistungsrichtlinie jedoch bei der Ausgestal-
tung der Kontrollvorschriften ergeben, bei denen
eine neue Kompetenzverteilung zwischen Her-
kunfts- und Erbringungsland angestrebt wird. So
sollen EU-ausländischen Dienstleistungsbetrieben
einerseits künftig weniger Auflagen in Form von zu-
sätzlichen Genehmigungen und Anmeldungen, der
Benennung eines niedergelassenen Ansprechpart-
ners am Erbringungsort und der Vorhaltung von
Dokumenten auferlegt werden dürfen. Solche Be-
stimmungen sind auch Teil des geltenden deutschen
Entsendegesetzes. Andererseits soll das Land des Er-
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bringungsortes auch künftig geeignete Kontrollen
der Dienstleistungserbringer bzw. des entsandten
Personals vornehmen können. Das Herkunftsland
soll dabei zur Mitwirkung verpflichtet werden. Auch
diese Regelungen sind derzeit im Detail noch strittig.

Legal möglich und zulässig ist derzeit also die Ent-
sendung von Arbeitskräften aus den neuen EU-Mit-
gliedstaaten außerhalb des Baugewerbes. Soweit
aber entsandte Arbeitskräfte, insbesondere den
neuen EU-Staaten außerhalb des Baugewerbes le-
gal tätig werden, existieren bis dato in Deutschland
keine verbindlichen Mindestlöhne für Inländer, die
auch auf entsandte Arbeitnehmer erstreckt werden
können. Dies bedeutet, dass ausländische Arbeits-
kräfte außerhalb des Baugewerbes derzeit legal zu
den Entlohnungsbedingungen ihres Herkunftslan-
des nach Deutschland entsandt werden können.
Deshalb wurde in der Diskussion in Deutschland
eine Ausweitung des Anwendungsbereichs des Ent-
sendegesetzes über das Baugewerbe hinaus auf alle
Wirtschaftszweige und die Veränderung der Kon-
trollvorschriften erwogen und vom damaligen Bun-
deskabinett am 11. Mai 2005 auch beschlossen.
Diese Erweiterung wäre mit der europäischen Ent-
senderichtlinie vereinbar. Eine entsprechende Re-
form wurde jedoch von Bundestag und Bundesrat
bislang nicht beschlossen. Im Koalitionsvertrag von
Union und SPD wird nunmehr angekündigt, das
Entsendegesetz um allgemeinverbindliche Tarifver-
träge im Gebäudehandwerk unverzüglich zu erwei-
tern und eine zusätzliche Ausdehnung auf andere
Branchen zu prüfen.

Für eine effektive Regelung wären, entsprechend
den europarechtlichen Anforderungen, allgemein
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verbindliche Tarifverträge über Mindestlöhne und
andere Arbeitsbestimmungen in den Wirtschaftsbe-
reichen erforderlich, für die das erweiterte Entsen-
degesetz gelten soll. Wirtschaftszweige, in denen
aufgrund anderer Präferenzen der Arbeitgeberver-
bände, fehlender Verhandlungspartner oder zu ge-
ringer Tarifbindung keine den Anforderungen von
§ 5 TVG oder § 1 Abs. 3a AEntG entsprechenden
Tarifverträge zustande kommen, können nur durch
einen staatlichen Eingriff in Gestalt eines gesetzli-
chen Mindestlohnes erfasst werden (Czommer/
Worthmann 2005); die Rechtsprechung zu „Wucher-
löhnen“ kann hierbei nicht angewandt werden
(Temming 2005). Außerhalb des Baugewerbes be-
stehen derzeit nur im Gebäudereinigerhandwerk
allgemeinverbindliche und flächendeckende Ein-
kommenstarifverträge.

Hierbei ist jedoch zu bedenken, dass die Festlegung
eines gesetzlichen Mindestlohnes zum Schutz inlän-
discher Beschäftigungsverhältnisse gegenüber mög-
lichen negativen Effekten auf einheimische wettbe-
werbsschwächere Arbeitskräfte abzuwägen ist. Ein
vergleichsweise hoher gesetzlicher Mindestlohn für
alle Wirtschaftszweige, der notwendig wäre, um den
Kostenvorteil EU-ausländischer entsandter Arbeits-
kräfte zu vermindern oder aufzuheben, hätte mit
hoher Wahrscheinlichkeit negative Auswirkungen
auf die Arbeitsmarktchancen von inländischen Ar-
beitnehmern und Stellensuchenden mit geringer
Produktivität und könnte damit die ohnehin hohe
Arbeitslosigkeit dieser Personengruppen noch ver-
schärfen (Eichhorst/Walwei 2005).

6 Fazit: Autonomieschonende Regu-
lierung: Nationale Standards im
Standortwettbewerb

Die Analyse der rechtlichen Regulierung der Ar-
beitnehmerentsendung sowohl auf nationaler als
auch auf supranationaler Ebene zeigt, wie sich in
diesem spezifischen Fall im Widerstreit zwischen der
Durchsetzung der Dienstleistungsfreiheit im EU-
Binnenmarkt auf der einen Seite und dem Bemühen
um die Begrenzung negativer Verteilungseffekte zu
Lasten nationaler Produzenten auf der anderen
Seite seit Mitte der neunziger Jahre ein komplexes
Regulierungsmuster herausbildete, das sowohl auf
einzelstaatlicher als auch auf supranationaler Ebene
zu einer Präzisierung und Re-Regulierung des auf
entsandte Arbeitnehmer anwendbaren Arbeits-
rechts führte:

Ausgehend von einer Situation rechtlicher Un-
schärfe im Hinblick auf das geltende Recht und die
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vorhandenen Handlungskompetenzen stützten sich
zunächst einige EU-Mitgliedstaaten, deren natio-
nale Produzenten im Baugewerbe an Wettbewerbs-
fähigkeit eingebüßt hatten, auf die Rechtsprechung
des EuGH, aus der sich die Möglichkeit ableiten
ließ, bestimmte verbindliche, auch für Inländer gel-
tende Regeln auch auf ausländische Dienstleistungs-
erbringer anzuwenden und damit die kurzfristigen
Anpassungslasten der heimischen Bauwirtschaft zu
vermindern. Die Ausgestaltung nationaler Mindest-
regelungen und damit Form und Ausmaß von
marktbeschränkenden Interventionen hingen je-
doch einerseits vom institutionellen Repertoire des
jeweiligen Staates und von der politischen Ökono-
mie der Entscheidungsprozesse ab, die zur Festle-
gung solcher Regelungen führten. Staaten, die be-
reits verbindliche Mindeststandards besaßen und in
denen Akteure, die an einer Beschränkung des
Wettbewerbs interessiert waren, eine vergleichs-
weise starke Stellung innehatten, legten weit gehen-
dere Marktbeschränkungen fest.

Die Anwendung nationaler Mindeststandards war
nur dann zulässig, wenn die definierten Mindest-
standards auch für im Inland tätige Unternehmen
und deren Beschäftigte galten. Insofern mussten die
nationalen Tariflohnsysteme teilweise angepasst
werden, um europakompatibel zu werden. Die An-
forderung, dass für entsandte Arbeitnehmer ver-
bindliche Mindestlohnstandards auch gleicherma-
ßen für inländische Beschäftigte gelten müssen,
konnte dazu führen, dass Ð entgegen der Erwartung
einer erhöhten Lohnflexibilität und einer Erosion
des Lohngefüges Ð gesetzliche oder tarifliche Lohn-
bestimmungen im Inland zunächst an Verbindlich-
keit gewannen. Das beste Beispiel für diese Wir-
kung ist das deutsche Entsendegesetz, das über die
Allgemeinverbindlichkeit eines Lohntarifvertrags
erstmals einen Mindestlohn für eine Branche ver-
bindlich festgeschrieben hat. Gleichzeitig wurde da-
mit eine Veränderung am bestehenden Tariflohnsys-
tem vorgenommen, indem inländische Baubetriebe
erstmals einem verbindlichen Mindestlohn unter-
worfen wurden. Dies hat mittelbar wiederum zur
Ausweitung der Lohnspreizung innerhalb der Tarif-
struktur, aber auch zur erstmaligen Abdeckung
nicht tariflichvertraglich gebundener Betriebe ge-
führt.

Die EU-Entsenderichtlinie war für die Formulie-
rung der nationalen Regelungen weniger einschnei-
dend als die bereits etablierte Rechtsprechung des
EuGH. So kann im vorliegenden Fall von einer „au-
tonomieschonenden“ Regulierung im Sinne von
Scharpf (1994) gesprochen werden. Die Vorgaben
des EuGH erlaubten zunächst die Erstreckung na-
tionaler Mindeststandards auch auf Personen, die
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aus einem anderen Rechtssystem auf das inländi-
sche Territorium entsandt wurden; später sah die
Entsenderichtlinie die obligatorische Erstreckung
solcher Mindeststandards Ð soweit sie existierten Ð
auf entsandte Personen vor. Damit war aber weder
eine Harmonisierung der institutionellen Regime
oder der Niveaus nationaler Mindeststandards ver-
bunden noch wurden Staaten, die keine verbindli-
chen Mindeststandards besaßen, dazu gezwungen,
solche einzuführen. Mithin hat die Re-Regulierung
der Entsendefrage einen weitgehenden nationalen
Handlungsspielraum abgesichert. Soweit die EU-
Staaten durch „gemeinschaftsverträgliche“ Rege-
lungen Mindeststandards festlegten, die auf Inlän-
der verbindlich angewandt wurden, waren sie frei,
dies zu tun Ð sie mussten dann jedoch gleicherma-
ßen auf inländische Beschäftigte wie auf Entsandte
aus anderen EU-Staaten angewandt werden. Haupt-
gegenstand der nationalen und insbesondere der
supranationalen Re-Regulierung war damit die Prä-
zisierung des geltenden Rechts und die Beseitigung
der zuvor bestehenden Rechtsunsicherheit (Schmidt
2004). Die Verabschiedung der nationalen Entsen-
degesetze hatte dabei die ökonomischen Effekte ei-
ner Marktbeschränkung bereits im Wesentlichen
vorweggenommen und damit die Verabschiedung
einer flexiblen europäischen Rahmenrichtlinie er-
leichtert.

Die Entsenderegelung ist innerhalb der Marktregu-
lierung im Europäischen Binnenmarkt insofern eine
Besonderheit, als hier eine ortsgebundene Produkti-
onsform die Frage der Territorialität nationalen
Rechts aufwarf, die durch den partiellen „Import“
ausländischen Arbeitsrechts durchbrochen worden
war. Darüber hinaus war für die Regulierung der
Entsendefrage ein geringes Maß an Harmonisie-
rungsfähigkeit auf europäischer Ebene, aber ein ho-
hes Maß an europarechtlich anerkannter und poli-
tisch nutzbarer Handlungsfähigkeit auf nationaler
Ebene charakteristisch. Die Schonung nationaler
Autonomie ist somit eine Möglichkeit, Eingriffe in
den Markt zuzulassen, ohne eine europaweite Har-
monisierung auf hohem Regulierungsniveau (Eiche-
ner 1997) erreichen zu müssen, soweit nationale Re-
gelungen mit dem Recht der EU vereinbar sind.
Über die konkrete Ausgestaltung kann und muss
dann im nationalen Kontext entschieden werden
(Scharpf 1997, Streeck 2000).

Jenseits der Problematik der Rechtssetzung zeigt die
Erfahrung des deutschen Baugewerbes, dass sich
durch eine rechtliche Absicherung der territorialen
Integrität des nationalen Lohn- und Tarifsystems
zwar die ökonomischen Anpassungsprozesse ver-
langsamen und dämpfen lassen, soweit die europa-
rechtlich zulässigen, national definierten Mindest-
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standards auch faktisch durchgesetzt werden kön-
nen. Grundlegende ökonomische Dynamiken in
einem sich intensivierenden internationalen Wettbe-
werb lassen sich damit aber nicht aufhalten und na-
tionale Lohnstrukturen nur sehr eingeschränkt sta-
bilisieren. Insbesondere besteht bei nach wie vor ho-
hen Kostendifferenzialen zwischen verschiedenen
nationalen Rechtsordnungen und zwischen legaler
und illegaler Beschäftigung ein massiver Anreiz zur
Umgehung der nun re-regulierten und verteuerten
Beschäftigung. Hohe Mindeststandards, die etabliert
werden, um die Kostenunterschiede zum Ausland zu
verringern, stellen zugleich eine Einschränkung der
Lohnflexibilität bei inländischen Arbeitsverhältnis-
sen dar und können die (Wieder-)Beschäftigungs-
chancen von Stellensuchenden und wettbewerbs-
schwächeren Arbeitskräften verschlechtern, die
möglicherweise gerade aufgrund des internationalen
Wettbewerbs ihre Stelle verloren haben. Somit bie-
ten weder niedrige noch hohe Mindeststandards ei-
nen dauerhaft wirksamen „Schutz“ für reguläre Be-
schäftigung im Inland.

Diese kann nur dann längerfristig gesichert werden,
wenn die institutionellen Rahmenbedingungen an
die veränderten ökonomischen Gegebenheiten an-
gepasst werden und Arbeitsplätze im Inland wettbe-
werbsfähig bleiben oder wieder werden. Dies hängt
vom Verhältnis von Arbeitskosten und Arbeitspro-
duktivität ab. Bemühungen um eine Verminderung
der Lohn- und Arbeitskosten werden in manchen
Segmenten ebenso unverzichtbar sein wie verstärkte
Anstrengungen um die Wiedergewinnung von Wett-
bewerbsfähigkeit über höhere Arbeitsproduktivität.

Dies gilt für alle Branchen und Tätigkeiten, die dem
internationalen Wettbewerb ausgesetzt sind, wobei
sich der Umfang der dem Wettbewerb ausgesetzten
Bereiche im Zeitablauf verschieben kann. Das Bau-
gewerbe hat diesen Anpassungsprozess in den letz-
ten Jahren durchlaufen, für andere Dienstleistungs-
bereiche mit ortsgebundener Produktion sind solche
Anpassungsprozesse ebenfalls zu erwarten. Im Fall
ortsgebundener Dienstleistungen findet der Stand-
ortwettbewerb im Gegensatz zu anderen Diensten
und der industriellen Produktion jedoch auf dem na-
tionalen Territorium statt, was die Sichtbarkeit des
Standortwettbewerbs erhöht, aber auch die Mög-
lichkeit eröffnet, gegenüber ausländischen Erbrin-
gern nationale Rechtsvorschriften durchsetzen zu
können. Damit ist aber die Wettbewerbsfähigkeit in-
ländischer Produzenten noch lange nicht gewährleis-
tet.
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